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Abstrak 
Tindak pidana menyebar kebencian diatur dalam KUHP dan UU ITE. Ketentuan 
dalam KUHP merupakan lex generalis atau aturan yang bersifat umum sedangkan ketentuan 
dalam UU ITE merupakan lex specialis atau aturan yang bersifat khusus. Dalam rumusan 
KUHP, unsur bersifat melawan hukumnya merupakan element atau unsur dari delik yang 
tidak dimuat dalam rumusan tetapi harus selalu dianggap ada karena didasarkan pada asas-
asas hukum yang bersifat umum. Pada dasarnya element itu tidak perlu dicantumkan dalam  
surat tuduhan dan dengan sendirinya tidak pula perlu dibuktikan dalam persidangan. Namun 
karena element wedderrechtelijk itu sering disebut dalam rumusan delik lainnya maka ia telah 
menjadi bestanddeel bukan lagi element, sehingga perlu dicantumkan dalam surat tuduhan 
dan dengan sendirinya perlu dibuktikan kebenarannya dalam persidangan. Sedangkan dalam 
rumusan UU ITE, unsur bersifat melawan hukumnya merupakan bestanddeel atau bagian inti 
delik yang dimuat jelas dalam rumusan sehingga harus dicantumkan dalam surat tuduhan dan 
harus dibuktikan kebenarannya dalam persidangan. 
Kata kunci: Melawan Hukum, Ujaran Kebencian, Tindak Pidana 
  
Abstract 
Crime spreads hatred is regulated in the KUHP and ITE Law. Provisions in the 
KUHP are lex generalis or general rules while the provisions in the ITE Law are lex 
specialis or special rules. In the formulation of the KUHP, elements that are unlawful are 
elements or elements of offenses that are not contained in the formulation but must always be 
considered to exist because they are based on general legal principles. Basically the element 
does not need to be included in the accusation letter and by itself does not need to be proven 
in the trial. However, because the wedderrechtelijk element is often referred to in other 
offenses, it has become a bestdeel and not an element anymore, so it needs to be included in 
the accusation letter and naturally needs to be verified in the trial. Whereas in the 
formulation of the ITE Law, the element which is against the law is a bestdeel or the core 
part of the offense is clearly stated in the formulation so that it must be included in the 
accusation letter and must be verified in the trial. 
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PENDAHULUAN 
Kemerdekaan menyatakan pendapat secara lisan maupun tulisan adalah milik seluruh 
rakyat Indonesia. Hal ini telah jelas diatur dalam Undang-Undang Dasar 1945 Pasal 28E ayat 
(3) yang menerangkan, “Setiap orang berhak atas kebebasan berserikat, berkumpul, dan 
mengeluarkan pendapat”. Sebagai negara yang berkedaulatan rakyat dan berdasarkan atas 
hukum (rechtstaat), dan bukan berdasarkan atas kekuasaan belaka (machstaat), Indonesia 
mengakui bahwa kemerdekaan menyatakan pikiran dan pendapat secara lisan dan tulisan, 
kebebasan berekspresi, dan kemerdekaan pers merupakan hak-hak dasar yang harus dapat 
dinikmati oleh seluruh lapisan masyarakat dan sekaligus sebagai dasar tegaknya pilar 
demokrasi. Tanpa adanya kebebasan berbicara, masyarakat tidak dapat menyampaikan 
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Hak atas kebebasan berekspresi mencakup kebebasan untuk menyampaikan opini atau 
pendapat, pandangan atau gagasan tanpa adanya intervensi dari pihak manapun, hak untuk 
mencari, menerima dan menyampaikan informasi, melalui media apapun tanpa memandang 
batas-batas wilayah. Kebebasan ini dilakukan baik secara lisan, tertulis atau cetak, dalam 
bentuk seni atau budaya, atau melalui media lain yang dipilih.Kebebasan berekspresi berbeda 
dengan kebebasan berpikir yang kadang dikenal juga dengan istilah “kebebasan berpendapat” 
(dalam bahasa Inggris digunakan kata “freedom of thought”, “freedom of conscience”, dan 
“freedom of ideas”). Sementara kebebasan berekspresi menekankan aspek pengungkapan dan 
penyaluran informasi atau pendapat, kebebasan berpikir menekankan aspek pemikiran 
seseorang sebagai sebuah gagasan independen. Kebebasan berpikir mengandaikan manusia 
sebagai makhluk otonom yang merdeka untuk berpikir dan meyakini pendapatnya.  
Masyarakat Indonesia pada hari ini cenderung menjadi komunitas yang sangat haus 
akan informasi dan antusias terhadap media sosial. Bergulirnya reformasi sejak 1998 menjadi 
awal bergeraknya bandul informasi ke arah kebebasan yang hampir tanpa kendali. 
Dilakukannya beberapa kali perubahan atas Undang-Undang Dasar 1945 dan disahkannya 
Undang-Undang RI Nomor 39 Tahun 1999 tentang Hak Asasi Manusia memberikan 
kontribusi bagi perlindungan hak-hak mendasar bagi warga masyarakat Indonesia termasuk 
hak kebebasan mengakses informasi. Pasal 28F dari Amandemen Kedua Undang-Undang 
Dasar 1945 memuat bahwa: “Setiap orang berhak untuk berkomunikasi dan memperoleh 
informasi untuk mengembangkan pribadi dan lingkungan sosialnya, serta berhak untuk 
mencari, memperoleh, memiliki, menyimpan, mengolah, dan menyampaikan informasi 
dengan menggunakan segala jenis saluran yang tersedia”. 
Kebebasan memperoleh informasi tentu berkaitan dengan hak-hak pribadi atau hak-
hak privat atau hak-hak privasi (privacy right). Artinya, kebebasan memperoleh informasi itu 
adalah hak asasi yang harus berakhir jika munimbulkan garis embarkasi perlindungan 
terhadap hak-hak pribadi. Bahkan di negara seliberal Amerika Serikat saja kebebasan 
memperoleh informasi tidak diperkenankan melanggar hak-hak pribadi seseorang. Ketika 
Freedom of Information Act diundangkan pada tahun 1974, pada tahun yang sama 
diundangkan pula Privacy Act oleh Pemerintah Amerika Serikat.
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 Masyarakat internasional 
juga memberikan pengakuan terhadap perlindungan hak-hak pribadi sebagaimana dimuat 
dalam Pasal 12 dari The Universal Declaration of Human Right- 1948 sebagai berikut: 
“Tidak seorang pun boleh diganggu urusan pribadinya, keluarganya, rumah tangganya atau 
hubungan surat menyuratnya dengan sewenang-wenang; juga tidak diperkenankan 
melakukan pelanggaran atas kehormatan dan nama baiknya. Setiap orang berhak mendapat 
perlindungan hukum terhadap gangguan atau pelanggaran seperti ini.”  
Meskipun kebebasan berpendapat atau kebebasan berekspresi dijamin oleh hukum 
nasional dan hukum internasional namun harus dibarengi dengan sikap hati-hati dalam 
mengemukakan pikiran dan pendapat khususnya melalui media teknologi informasi dan 
komunikasi, agar tidak melanggar hak-hak pribadi orang lain. Para pengguna media sosial 
contohnya, harus berhati-hati dalam mengunggah tulisan, gambar, ataupun video agar jauh 
dari perbuatan yang dilarang oleh hukum. Karena pada dasarnya tindakan-tindakan seseorang 
di dunia internet memiliki konsekuensi dan tanggung jawab yang sama seperti dalam 
kehidupan nyata, tindakan netizen di ranah digital mempunyai implikasi hukum karena 
mereka juga merupakan subjek hukum. 
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Meskipun setiap manusia memiliki kebebasan, namun bukan berarti tanpa batasan dan 
dapat bertindak sesuka hatinya. Ada perbuatan-perbuatan yang tidak boleh dilakukan 
manusia karena bertentangan dengan hak asasi manusia, kepentingan masyarakat umum atau 
kepentingan sosial, dan kepentingan pemerintah dan negara. Dalam konstitusi Indonesia 
terdapat aturan mengenai pembatasan dimaksud, sebagaimana yang tercantum dalam Pasal 
28J Undang-Undang Dasar 1945 sebagai berikut: 
1) Setiap orang wajib menghormati hak asasi manusia orang lain dalam kehidupan 
bermasyarakat, berbangsa, dan bernegara. 
2) Dalam menjalankan hak dan kebebasannya, setiap orang wajib tunduk kepada 
pembatasan yang ditetapkan oleh undang-undang dengan maksud semata-mata untuk 
menjamin pengakuan serta penghormatan atas hak kebebasan orang lain dan untuk 
memenuhi tuntutan yang adil sesuai dengan pertimbangan moral, nilai-nilai agama, 
keamanan, dan ketertiban umum dalam suatu masyarakat demokratis. 
Ketentuan tentang pembatasan juga diatur dalam ketentuan Pasal 70 Undang-Undang 
Nomor 39 Tahun 1999 tentang Hak Asasi Manusia, yang menyatakan: 
...Dalam menjalankan hak dan kewajibannya setiap orang wajib tunduk kepada 
pembatasan yang ditetapkan undang-undang dengan maksud untuk menjamin pengakuan 
serta penghormatan  atas hak dan kebebasan orang lain dan untuk memenuhi tuntutan 
yang adil sesuai dengan pertimbangan moral, dan ketertiban umum dalam suatu 
masyarakat demokratis... 
Sementara itu, ketentuan Pasal 73 menyatakan: 
...Hak dan kebebasan yang diatur dalm undang-undang ini hanya dapat dibatasi oleh dan 
berdasarkan undang-undang, semata-mata untuk menjamin pengakuan dan 
penghormatan terhadap hak asasi manusia serta kebebasan dasar orang lain, kesusilaan, 
ketertiban umum dan kepentingan bangsa... 
  Pembatasan-pembatasan tersebut  dilakukan, diantaranya berdasarkan alasan 
keamanan nasional, integritas teritorial atau keamanan publik, pencegahan kejahatan, 
perlindungan kesehatan atau moral masyarakat, atau lainnya. Misalnya, hak atas kebebasan 
berpendapat dapat dibatasi jika dilakukan untuk tujuan propaganda perang atau untuk 
menghasut pihak lain agar melakukan kejahatan atau perbuatan yang dilarang oleh undang-
undang seperti radikalisme dan terorisme.
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 Dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana 
(KUHP) pun terdapat pembatasan kebebasan berpendapat demi menciptakan ketertiban 
umum dalam masyarakat, yaitu dalam Bab V tentang Kejahatan Terhadap Kepentingan 
Umum mulai dari Pasal 154-181 yang meliputi: penyebaran kebencian; permusuhan terhadap 
pemerintah Indonesia; dan penghinaan terhadap Ras/beberapa golongan rakyat Indonesia; 
penodaan terhadap Bendera Kebangsaan dan Lambang Negara Indonesia; penodaan terhadap 
agama; penghasutan didepan umum dan ketentuan lainnya. 
Salah satu aturan undang-undang yang dibuat untuk melakukan pembatasan terhadap 
kebebasan berpendapat atau kebebasan berkekspresi khususnya di ranah jejaring sosial media 
adalah Undang-Undang Nomor 11 Tahun 2008 tentang Informasi dan Transaksi Elektronik 
(UU ITE) sebagaimana telah diubah oleh Undang-Undang Nomor 19 Tahun 2016 tentang 
Perubahan Atas Undang-Undang Nomor 11 Tahun 2008 tentang Informasi dan Transaksi 
Elektronik. UU ITE ini memiliki yuridiksi ekstra-teritorial yang berarti tidak semata-mata 
untuk perbuatan hukum yang berlaku di Indonesia dan/atau dilakukan oleh warga negara 
Indonesia saja, tetapi juga berlaku untuk perbuatan hukum yang dilakukan diluar wilayah 
hukum (yuridiksi) Indonesia baik oleh warga negara Indonesia maupun warga negara asing 
yang memiliki akibat hukum di Indonesia, mengingat pemanfaatan Teknologi Informasi 
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untuk Informasi Elektronik dan Transaksi Elektronik dapat bersifat lintas teritorial atau 
universal, sebagaimana yang termuat dalam Pasal 2 UU ITE  tersebut. 
 
METODE PENELITIAN 
Jenis penelitian yang digunakan dalam penelitian ini adalah penelitian hukum 
normatif yang berfokus pada norma hukum positif yang mengatur tentang unsur bersifat 
melawan hukum dalam hal tindak pidana menyebar kebencian di Indonesia. Penelitian 
hukum normatif disebut juga penelitian hukum doktrinal.
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 Dimana hukum dikonsepsikan 
sebagai apa yang tertulis dalam peraturan perundang-undangan (law in books) atau hukum 
yang dikonsepsikan sebagai kaidah atau norma yang merupakan patokan berprilaku 
masyarakat terhadap apa yang dianggap pantas.  
Berdasarkan tipe penelitiannya yang normatif, maka pendekatan yang utama 
digunakan adalah pendekatan perundang-undangan (statute approach), karena yang akan 
diteliti adalah berbagai aturan hukum yang menjadi fokus sekaligu tema sentral penelitian.
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Selain itu, menggunakan pendekatan perbandingan (comparative approach). Dalam hal ini 
adalah dengan membandingan ketentuan dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana 
sebagai lex generalis dengan Undang-Undang Informasi dan Transaksi Elektronik beserta 
undang-undang terkait lainnya sebagai lex specialis. Pentingnya pendekatan perbandingan 
dalam ilmu hukum dikarenakan dalam bidang hukum tidak memungkinkan dilakukan suatu 
eksperimen, sebagaimana yang biasa dilakukan dalam ilmu empiris.
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Seperti yang telah dikemukakan diatas mengenai tipe penelitian dalam penyusunan 
skripsi ini adalah yuridis normatif, maka bahan hukum yang digunakan dalam hal ini terdiri 
atas bahan hukum primer, bahan hukum sekunder, serta bahan-bahan hukum tersier. Bahan 
hukum primer yaitu bahan hukum yang terdiri atas peraturan perundang-undangan secara 
hierarki dan putusan pengadilan. Bahan hukum sekunder yang digunakan disini adalah 
bahan-bahan yang memberikan penjelasan mengenai bahan hukum primer, yaitu buku teks, 
jurnal hukum, pendapat para pakar, yang kesemuanya itu berhubungan erat dengan pokok 
permasalahan. Bahan hukum tersier, yaitu bahan hukum yang memberikan petunjuk maupun 
penjelasan terhadap bahan hukum primer dan sekunder yang berkaitan dengan penelitian ini 
yaitu berupa Kamus Besar Bahasa Indonesia dan Kamus Hukum. 
Untuk lebih mempermudah pembahasan, maka informasi yang didapat dan diperoleh 
selanjutnya dihimpun melalui proses yang bertahap. Berawal dari sumber-sumber yang 
tertulis yang berasal dari peraturan perundang-undangan dan tulisan-tulisan lain yang 
berhubungan dengan inti permasalahan. Selanjutnya bahan-bahan hukum yang sudah berhasil 
dikumpulkan diolah sesuai dengan keperluan untuk dijadikan bahan pembahasan dengan 
jalan menghimpun dan mengklasifikasikannya dalam masing-masing bab dan sub bab yang 
telah disusun berurutan menurut pokok permasalahan untuk kemudian dianalisis. 
Bahan-bahan hukum yang sudah dikumpulkan tersebut dianalisis dengan berpedoman 
pada metode kualitatif, yaitu suatu cara penelitian yang menghasilkan informasi deskriptif 
analitis, dan terkumpul untuk kemudian menguraikan fakta yang telah ada dalam skripsi ini 
kemudian ditarik suatu kesimpulan dan saran dengan memanfaatkan cara berpikir deduktif 
yaitu menarik kesimpulan yang berangkat dari hal-hal yang bersifat umum menuju hal-hal 
yang bersifat khusus. 
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Unsur Bersifat Melawan Hukum Tindak Pidana Menyebar Kebencian  Menurut Kitab 
Undang-Undang Hukum Pidana 
Kalau diteliti dalam pasal-pasal Kitab Undang-Undang Hukum Pidana dan ketentuan-
ketentuan perundang-undangan pidana diluarnya, maka ternyata bahwa ada pasal dan 
ketentuan yang mencantumkan kata melawan hukum, dan ada juga yang tidak. Pada 
umumnya para sarjana hukum pidana menyatakan, bahwa melawan hukum merupakan unsur 
tiap-tiap delik, dinyatakan secara eksplisit atau tidak. Didalam KUHP, selain tercantum kata 
wedderrechtelijk (melawan hukum) didalam pasal-pasal tertentu seperti pada 406 KUHP juga 
terdapat kata-kata yang mengandung hal yang sama atau termasuk kategori itu, walaupun 
dengan pengertian yang sempit. Misalnya pasal 303, 548, 549 memakai istilah zonder 
daartoe gerechtigd te zijn (tanpa wewenang; dengan tidak berhak untuk itu), pasal 496, 510 
memakai kata-kata zonder verlof (tanpa izin), pasal 430 memakai kalimat met over schrijding 
van zijn bevoegdheid (dengan melampaui batas wenang atau kekuasaannya), pasal 429 
memakai kalimat zonder in achtneming van de bij algemene verordening bepaalde vormen 
(tanpa mengindahkan cara yang ditentukan didalam peraturan umum). Sudah tentu istilah-
istilah dan kalimat-kalimat itu mengandung sifat melawan hukum perbuatan yang lebih 
sempit artinya daripada istilah melawan hukum, karena hukum meliputi perundang-undangan 
dan juga hukum tidak tertulis.
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Pasal-pasal di dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana yang berkaitan dengan 
tindak pidana menyebar kebencian atau ujaran kebencian adalah Pasal 156 KUHP, Pasal 
156a KUHP, dan Pasal 157 KUHP, yang masing-masing berbunyi sebagai berikut:
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1) Pasal 156: “Barang siapa di muka umum menyatakan perasaan permusuhan, kebencian, 
atau penghinaan terhadap sesuatu atau beberapa golongan penduduk Negara Indonesia, 
dihukum penjara selama-lamanya empat tahun atau denda sebanyak-banyaknya 
Rp4.500,- 
2) Pasal 156a: “Dipidana dengan pidana penjara selama-lamanya lima tahun barang siapa 
dengan sengaja di muka umum mengeluarkan perasaan atau perbuatan: 
a. yang pada pokoknya bersifat permusuhan, penyalahgunaan atau penodaan terhadap 
suatu agama yang dianut di Indonesia; 
b. dengan maksud agar supaya orang tidak menganut agama apapun juga, yang 
bersendikan Ketuhanan Yang Maha Esa.  
3) Pasal 157:  
(1) “Barang siapa menyiarkan , mempertontonkan surat atau menempelkan surat atau 
gambar, yang isinya menyatakan perasaan permusuhan, kebencian atau penghinaan 
diantaranya atau terhadap golongan-golongan penduduk negara Indonesia, dengan 
maksud supaya isi surat atau gambar itu diketahui oleh orang banyak, dihukum penjara 
selama-lamanya dua tahun enam bulan atau denda sebanyak-banyaknya Rp4.500,- 
(2) “Jika si tersalah melakukan perbuatan itu dalam jabatannya dan pada waktu 
melakukan kejahatan itu belum lagi lewat lima tahun sejak putusan hukumannya yang 
dahulu lantaran kejahatan serupa itu juga telah mendapat ketetapan, maka dapat ia 
dipecat dari jabatannya itu. 
  Jika diteliti kata per kata dari isi pasal-pasal diatas maka tidak ditemukan kata atau 
kalimat “melawan hukum”. Para pembuat undang-undang tidak merumuskan unsur 
“melawan hukum” dalam pasal-pasal tindak pidana ujaran kebencian yang diatur di dalam 
KUHP. Namun tidaklah tepat jika kemudian dikatakan bahwa “melawan hukum” bukan 
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merupakan salah satu unsur delik hanya karena tidak disrumuskan secara tertulis dalam 
kalimat pasal-pasal tersebut. 
  Menurut van Bemmelen, unsur-unsur yang termuat dalam pasal-pasal delik di dalam 
KUHP terbagi menjadi menjadi dua macam, bestanddeel (bagian) dan element (unsur). 
Bagian dari delik adalah tidak sama dengan unsur-unsur dari delik.  Seperti halnya van 
Bemmelen, Vrij dan Mulder juga memiliki pendapat yang sama, yang kemudian membuat 
perbedaan antara bagian dari delik dengan unsur dari delik, yang secara berturut-turut disebut 
dengan bestaddeel van het delict dan element van het delict.
9
   
  Yang dimaksud bestaddeeel van het delict atau bagian-bagian dari delik itu ialah 
bagian-bagian yang terdapat dalam rumusan delik, yakni tertulis jelas dalam kalimat pasal. 
Sedangkan yang dimaksud dengan element van het delict atau unsur-unsur dari delik itu 
merupakan ketentuan-ketentuan yang tidak terdapat didalam rumusan delik, melainkan di 
dalam Buku ke-1 KUHP atau dapat dijumpai sebagai asas-asas hukum yang bersifat umum 




a. Hal dapat dipertanggungjawabkannya suatu tindakan atau suatu akibat  pada pelakunya 
(toerekenbaarheid van het feit). 
b. Hal dapat dipertanggungjawabkannya pelaku atas tindakan yang telah ia lakukan atau 
atas akibat yang telah ia timbulkan (toerekeningvatbaarheid van de dader) 
c. Hal dapat dipersalahkannya suatu tindakan atau suatu akibat kepada pelakunya, oleh 
karena tindakan atau akibat tersebut telah ia lakukan atau telah ia timbulkan berdasarkan 
unsur kesengajaan (verwijtbaarheid van het feit) 
d. Sifatnya yang melanggar hukum (wedderrechtelijkheid) 
  Mengenai elemen wedderrechtelijk, menurut Profesor van Bemmelen elemen tersebut 
seringkali disebutkan sebagai bagian atau bestanddeel dari dari suatu delik oleh pembuat 
undang-undang. Sehingga atas dasar itu maka wedderrechtelijk tidak lagi menjadi elemen 
dari delik, melainkan ia telah menjadi bagian dari delik. Oleh karenanya penuntut umum 
harus mencantumkannya di dalam surat tuduhan dan dengan sendirinya harus dibuktikan 
kebenarannya di dalam peradilan dan apabila wedderrechtelijk ternyata tidak terbukti maka 
hakim harus membebaskan tertuduh atau vrijspraak. 
 
Unsur Bersifat Melawan Hukum Tindak Pidana Menyebar Kebencian  Menurut 
Undang-Undang Informasi dan Transaksi Elektronik 
Tindak pidana menyebar kebencian yang telah diatur dalam KUHP selanjutnya diatur 
lebih khusus dalam Undang-Undang Nomor 19 Tahun 2016 tentang perubahan atas Undang-
Undang Nomor 11 Tahun 2008 tentang Informasi dan Transaksi Elektronik (UU ITE). 
Ketentuan-ketentuan dalam KUHP sebagai lex generalis atau ketentuan yang bersifat 
umum dan ketentuan-ketentuan dalam UU ITE sebagai lex specialis atau ketentuan yang 
bersifat khusus. Sebagaimana asas lex specialis derogat legi generali (peraturan yang khusus 
mengesampingkan peraturan yang umum), maka ketentuan-ketentuan di dalam KUHP yang 
mengatur tentang tindak pidana  kebencian adalah dikesampingkan oleh UU ITE, sejak 
diberlakukannya UU ITE tersebut. 
Tindakan menyebar kebencian atau yang lebih dikenal dengan ujaran kebencian dalam 
UU ITE diatur dalam Pasal 28 ayat (2) yang berbunyi sebagai berikut: 
“Setiap orang dengan sengaja dan tanpa hak menyebarkan informasi yang ditujukan 
untuk menimbulkan rasa kebencian atau permusuhan individu dan/atau kelompok 
masyarakat tertentu berdasarkan atas suku, agama, ras, dan antargolongan (SARA)”.  
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 Jika diperinci unsur-unsur tindak pidana menyebar kebencian dalam Pasal 28 ayat (2) 
tersebut, maka sebagai berikut
11
: 
a. Kesalahan: dengan sengaja 
b. Melawan hukum: tanpa hak  
c. Perbuatan: menyebarkan  
d. Objek: informasi  
e. Tujuan: untuk menimbulkan rasa kebencian atau permusuhan individu dan/atau 
kelompok masyarakat  
Dalam hal ini, unsur yang akan diuraikan hanyalah unsur melawan hukum yang oleh 
pembuat undang-undang dirumuskan dengan menggunakan kalimat “tanpa hak”. Oleh karena 
unsur melawan hukum dalam rumusan pasal tersebut telah jelas tertulis dengan kalimat 
“tanpa hak”, maka unsur tersebut merupakan bestanddeel atau bagian dari delik.  
       Sehinnga unsur “tanpa hak” itu harus dicantumkan oleh penuntut umum dalam surat 
tuduhan dan dengan sendirinya harus dibuktikan kebenarannya dalam sidang pengadilan. 
 Jika kemudian unsur “tanpa hak” itu ternyata tidak dapat dibuktikan maka hakim harus 
membebaskan tertuduh atau biasa disebut dengan vrijspraak. Karena pada dasarnya telah 
jelas bahwa seseorang tidak dapat dijatuhi pidana tanpa ia terbukti memenuhi semua unsur 
dalam rumusan delik yang dituduhkan kepadanya. 
 Unsur bersifat melawan hukum tindakan menyebar kebencian dalam UU ITE telah  jelas 
terdapat dalam rumusan Pasal 28 ayat (2) tersebut. Unsur melawan hukum dirumuskan oleh 
pembuat undang-undang dengan menggunakan istilah “tanpa hak”. 
 Istilah “tanpa hak” memang merupakan salah satu arti dari melawan hukum atau 
wedderechtelijk. Seperti yang telah dikemukakan Lamintang dalam bukunya, bahwa 
wedderrechtelijk memiliki banyak arti yaitu sebagai berikut: 
1) in strijd met het recht atau bertentangan dengan hukum 
2) met krenking van eens anders recht atau melanggar hak orang lain 
3) niet steuned op het recht atu tidak berdasarkan hukum 
4) zonder bevoegdheid atau tanpa kewenangan 
5) zonder eigen recht atau tanpa hak yang ada pada dirinya sendiri 
 Dari penjelasan diatas maka dapat dikatakan bahwa pembuat undang-undang dalam 
merumuskan suatu delik yang menggunakan kata “melawan hukum” adalah mengacu pada 
makna wedderechtelijk pada pengertian pertama diatas. Dimana kalimat in strijd met het 
recht yang berarti bertentangan dengan hukum kemudian dimaknai dengan kalimat “melawan 
hukum”, dan kalimat “melawan hukum” tersebut digunakan dalam merumuskan unsur delik 
dalam ketentuan undang-undang. 
 
Persamaan dan Perbedaan Unsur Bersifat Melawan Hukum Tindak Pidana Menyebar 
Kebencian  Menurut KUHP dan UU ITE 
Ketentuan dalam KUHP dan UU ITE terkait tindak pidana menyebar kebencian memiliki 
persamaan, dimana dalam kedua aturan itu sama-sama terdapat unsur melawan hukum, 
walaupun ada yang sebagai bestanddeel atau bagian dan ada yang sebagai element atau unsur 
yang tidak termuat namun tetap dianggap ada. 
Unsur bersifat melawan hukum tindak pidana menyebar kebencian menurut KUHP 
merupakan element atau unsur dari delik yang tidak termuat dalam rumusan undang-undang 
namun dapat dijumpai dari asas-asas hukum yang bersifat umum. Sedangkan menurut UU 
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ITE, unsur bersifat melawan hukumnya ialah merupakan bestanddeel atau bagian dari delik 
itu sendiri, yang jelas termuat dalam rumusan undang-undang.  
Bentuk kepastian hukumnya antara unsur melawan hukum dalam KUHP dengan yang 
diatur dalam UU ITE dalam hal tindak pidana ujaran kebencian pun berbeda, yakni sebagai 
berikut: 
 Di dalam KUHP, karena melawan hukum merupakan element atau unsur dari delik, 
maka: 
a. harus juga dianggap sebagai juga disyaratkan di dalam setiap rumusan delik; 
b. penuntut umum tidak perlu mencantumkan di dalam surat tuduhan atau surat tuntutan; 
c. tidak perlu dibuktikan di dalam pengadilan; 
d. jika kemudian terdapat keragu-raguan mengenai salah satu elemen, maka hakim harus 
membebaskan tertuduh dari segala tuntutan hukum atau disebut juga dengan ontslag van 
alle rechtvervolging. 
Di dalam UU ITE, karena melawan hukum merupakan bestanddeel atau bagian inti 
delik, maka: 
a. oleh penuntut umum harus dicantumkan didalam surat tuduhan; 
b. harus dibuktikan kebenarannya di dalam pengadilan; 
c. jika pada akhirnya satu atau lebih bagian ternyata tidak dapat dibuktikan, maka hakim 
harus membebaskan tertuduh atau vrijspraak. 
Dalam KUHP unsur wedderrechtelijk tindak pidana menyebar kebencian memang 
merupakan element, namun karena unsur wedderrechtelijk itu sering disebutkan dalam 
rumusan delik lainnya maka ia telah menjadi bestanddeel bukan lagi element. Sehingga harus 
dicantumkan dalam surat tuduhan dan dengan sendirinya harus pula dibuktikan dalam sidang 
pengadilan. Hal ini sesuai dengan pendapat van Bemmelen. 
 
PENUTUP 
Unsur bersifat melawan hukum dalam hukum pidana yang termuat dalam ketentuan 
peraturan perundang-undangan baik di dalam KUHP maupun peraturan perundang-undangan 
dibawahnya, khsususnya mengenai tindak pidana menyebar kebencian, tidak diberikan 
pengertian atau penjelasan oleh para pembentuk undang-undang. Adapun pengertian dan 
penjelasan yang digunakan oleh aparat penegak hukum baik polisi, jaksa, maupun hakim 
adalah menggunakan dokrin atau pendapat dari para ahli hukum. Sehingga unsur melawan 
hukum tindak pidana menyebar kebencian dalam KUHP yang diatur dalam Pasal 156, Pasal 
156a, dan Pasal 157 bersifat element atau unsur dari delik, yang oleh doktrin para ahli hukum 
dikatakan tetap harus dianggap ada dan didasarkan pada asas-asas hukum yang bersifat 
umum. Namun karena unsur melawan hukum sering disebut dalam rumusan delik lainnya 
maka ia telah menjadi bestanddeel sehingga perlu dicantumkan oleh Penuntut Umum dan 
perlu pula dibuktikan di dalam sidang pengadilan. 
Unsur bersifat melawan hukum tindak pidana menyebar kebencian dalam ketentuan 
UU ITE diatur dalam Pasal 28 ayat (2). Dimana unsur bersifat melawan hukum dalam 
rumusan pasal tersebut dicantumkan jelas dengan kalimat “tanpa hak” sehingga bersifat 
sebagai bestanddeel atau bagian dari delik. Sehingga harus dicantumkan di dalam surat 
tuntutan oleh Penuntut Umum dan harus pula dibuktikan didalam sidang pengadilan. 
Tindak pidana menyebar kebencian dalam KUHP dan UU ITE memiliki persamaan 
yakni masing-masing terdapat unsur bersifat melawan hukum. Adapun perbedaannya, dalam 
UU ITE bersifat bestanddeel atau bagian dari delik yang jelas muat dalam rumusan undang-
undang, sedangkan dalam KUHP unsur bersifat melawan hukum itu merupakan element atau 
unsur dari delik yang tidak termuat dalam rumusan undang-undang namun harus tetap 
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